






うと考え，平成27年 3 月16日頃，福岡県（以下略）前記 A 方にいた同人に対
し，真実は同人が特別抽選に選ばれた事実はなく，契約に違反した事実も違
約金を支払う必要もないのにあるように装い，B 株式会社の C を名乗る氏
名不詳者が，電話で，「A さんの100万円が間に合わなかったので，立て替
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　（ 1 ）　被告人と X は，X による欺罔行為開始以前から X またはその共犯
者との間で本件詐欺に係る共謀（事前共謀）が成立していた
　（ 2 ）　仮に（ 1 ）の事前共謀が認定できないとしても，被告人は，平成27




　このような検察官の主張に対し，弁護人は，X が A に対して本件欺罔行
為を行ったこと，被告人が，何者かの依頼により，本件受領場所で本件荷物
を受け取ったことについては争わないとした上，
　（ 1 ）　被告人が X らから本件荷物の受取りを依頼されたのは同月24日以
降であって，検察官の主張するような事前共謀はない
　（ 2 ）　また，被告人が本件荷物の受取りを依頼された段階では，X の欺









　 1 　被告人と X らとの間で，検察官の主張する事前共謀は成立しておら
ず，本件欺罔行為後である平成27年 3 月24日，被告人と X らとの間で本件
詐欺に関する共謀がなされたと認められる。






































































がって，A が詐欺被害に気付いた後に行われた，C が A に電話で指示した
行為や，被告人が報酬目的で空き部屋である本件受領場所で待機し，偽名を
用いて本件荷物を受け取ろうとした行為について，これらの行為当時，被告
1 ）　山口厚『刑法総論』〈第 2 版〉有斐閣［2007］269─271頁。
190　　創価ロージャーナル第10号
人が特に認識した事情及び一般人が認識可能な事情を基礎とし，客観的な事












































X らと間で共謀をなし，当該共謀に基づいて被告人自ら A からの宅配便の
受領を行った行為は，何ら詐欺未遂罪における結果発生の危険性の発生・増
大をもたらすものと認められないとして，検察官が主張した承継的共同正犯
構成による詐欺未遂罪も成立しないとし，被告人を無罪としたものであり
（被告人の関与行為についてはいわゆる不能犯としたものと評価できる），危険性判断
の具体的な手法につき，新たな問題提起をもたらすように思われるものであ
る。
第 4　私　　　見
　 1 　本判決においては，その判示内容として，「実行行為性判断の基礎と
なる構成要件的結果発生の危険性判断において仮定すべき一般人は，犯人側
192　　創価ロージャーナル第10号
の状況と共に，それに対応する被害者側の状況をも観察し得る一般人でなけ
ればならないと解すべき」という見解を基に危険性判断をなし，実行行為性
を否定している点に特に注目すべきように思われる。
　 2 　本判決においても，「構成要件的結果発生の現実的危険とは，必ずし
も物理的・科学的な危険性を意味するものではなく，具体的状況下におい
て，社会通念に照らして，その有無が判断されるべき危険性のことと解され
るから，行為当時，行為者が特に認識した事情及び一般人に認識可能な事情
を基礎とし，客観的な事後予測として犯罪の実現される危険性の有無を判断
するのが相当」という検察官の主張と同じ立場で判断するとされており，形
式的な判断基準は同一のようにみえるが，上記のような「仮定すべき一般
人」の認識可能な事情については，検察官の主張とは異なり，いわゆる「だ
まされたふり作戦」の遂行過程にあることを含むとする点に特徴がある。
　これは，裏を返せば，検察官において構成要件的結果発生の危険性判断の
基礎とすべき事情中に，いわゆる「だまされたふり作戦」の遂行過程にある
ことは含めないことを前提に犯罪の成否，起訴判断をしていることを顕在
化・明確化させるものといえる。
　危険性判断の影響を与え得るある事情の存否について，行為当時，行為者
（犯人側）がその事情を認識していなくとも，その事情が仮想される一般人に
おいて認識可能な事情といえるならば，当該事情が存在することを基礎とし
て危険性判断がなされるとの理解が一般であろうから，本判決が，被告人の
関与開始当時既に「だまされたふり作戦」の遂行過程にあることを基礎に危
険性判断を行い，既に詐欺罪の既遂至る危険性が消失していたとして，詐欺
未遂罪の成立を否定したことは理論的には正当ということになる。
　そして，本判決は，「特段の科学的知見などを用いることなく認識しうる」
として，「仮想すべき一般人」でも「だまされたふり作戦」の遂行過程にあ
ったことを認識しうるとし，裁判時において裁判官により事後的，純客観的
に認定された事情を基礎として危険性判断をするものとは異なることを示し
ている。
詐欺未遂罪につき無罪とした事例　　193
　 3 　しかし，この場合に「仮想すべき一般人」を捜査担当者や詐欺被害者
とするのは無理があるから，この「仮想すべき一般人」において，犯行当時
に，捜査機関が主導して秘密裏に，捜査活動の一環としてなされる「だまさ
れたふり作戦」の遂行過程にあることを認識するには，「特段の科学的知見
など」は必要ない（むしろ関連性がない）にしても，「特段の調査」を介在させ
なければならないはずである。
　そして，このような「特段の調査」がなければ知り得ない事情が捜査担当
者や当該事件の被害者以外の者に明らかになるのは，犯罪の遂行過程にある
当時ではなく，犯罪の存在・成立を前提としてその後になされる刑事司法手
続においてであり，とりわけ，そのような事情が余すところなく明確化する
のは裁判時に至った時点と考えられるのである。
　その意味で，本判決においては，自ら採用しているとする，行為当時に行
為者及び一般人が認識又は認識可能な事実を基礎として危険性判断をする立
場よりも，裁判時において裁判官により事後的，純客観的に認定された事情
を基礎として危険性判断をする立場にかなり接近するもののように思われ
る。
　このような立場が，構成要件が社会通念に従い違法・有責な行為を犯罪と
して類型化したものとする理解とどのように整合するか，行為無価値論との
関係，さらには，薬物輸入事案におけるコントロールド・デリバリーの手法
を介した立件，おとり捜査を介した立件が実務上なされている現状とどのよ
うに整合するかについて，今後十分な検討がなされるべきように思われる。
4 　終 わ り に
　いわゆる「振り込め詐欺」等の特殊詐欺事件は，多数・多額の被害を発生
させ，我が国の犯罪事情を悪化させる要因となって久しいところ，警察組織
においては，その禁圧に向け，インターネットを通じるなどして「だまされ
たふり作戦」への協力を広く一般に呼びかけ，これを犯人検挙，突き上げ捜
査による全容解明につなげる有効な捜査方法として実施しているところであ
り
２）
，本事件も本来はその「成果」の一つであった。
194　　創価ロージャーナル第10号
　しかし，本判決の立場によれば，被告人のようないわゆる「受け子」との
共謀につき，事前共謀を回避して欺罔行為終了後の金品受領直前に共謀を遂
げることにより（あるいはそのように弁解することにより），検挙必至となる「だ
まされたふり作戦」に遭遇して検挙された場合に無罪となる王道を開くこと
になりはしないか，その結果，「だまされたふり作戦」の無力化を招きはし
ないかが懸念される。
　その一方で，本件被告人と同様の形で関与に至った受け子の詐欺未遂罪の
成否につき，共謀成立時既に「だまされたふり作戦」の遂行過程にあったこ
とは，一般人の認識し得た事実ではないとして危険性判断の基礎事情に含ま
れないとし，共謀が認められれば詐欺未遂罪成立の余地があるとした（結論
としては，共謀が認められないことを理由に一審判決の無罪を維持した）名古屋高判平
成28年 9 月21日（公刊物未登載
３）
）もあり，今後の裁判所の立場がどのように発
展し，統一されていくのかが注目される。
2 ）　例として，下記警察庁ウェブサイト［更新日・2016.12.22］が挙げられる。https://www.
npa.go.jp/safetylife/seianki31/ 1 _hurikome.htm
3 ）　判決中には以下の判示がある。
　「実際には結果発生が不可能であっても，行為時の結果発生の可能性の判断に当たっては，一
般人が認識し得た事情及び行為者が特に認識していた事情を基礎とすべきである。そうする
と，仮に，被害者が，被告人が木村からの荷物受領の依頼を受ける以前に既に本件荷物の発送
を終えていたとしても，被害者が警察に相談して模擬現金入りの本件荷物を発送したという事
実は，被告人及び氏名不詳者らは認識していなかったし，一般人が認識し得たともいえないか
ら，この事実は，詐欺既遂の結果発生の現実的危険の有無の判断に当たっての基礎事情とする
ことはできない。本件通話の時点で氏名不詳者らは，実際に現金を受け取る意思であったと認
められるから，詐欺の犯意は失われておらず，被告人が氏名不詳者らとの間で共謀したとみら
れれば，被告人に詐欺未遂罪が成立することとなる。」
